




























Después	de	dar	 cuenta	de	 las	principales	etapas	de	 la	evolución	de	 la	normativa	 italiana	en	materia	de	
reproducción	 humana	 asistida	 (RHA	 en	 adelante)	 en	 la	 última	 década,	 el	 presente	 trabajo	 ilustra	 las	
principales	 prohibiciones	 todavía	 vigentes	 y	 ofrece	 una	 toma	 de	 postura	 respecto	 de	 su	 aplicación,	
comparando	la	situación	italiana	con	la	que	se	ha	dado	en	España	después	de	los	fallos	más	recientes	en	
materia	de	gestación	por	sustitución.	
























constitucional	 de	 la	 prohibición	 de	 fecundación	 heteróloga	 para	 las	 parejas	 heterosexuales	 declaradas	
infértiles	o	estériles	de	forma	absoluta	e	irreversible1.	
Ésta	 es	 la	 última	 etapa	 de	 un	 camino	 ―probablemente	 todavía	 inconcluso―	 que	 ha	 llevado	 a	 la	
derogación,	por	vía	judicial,	de	los	puntos	más	controvertidos	de	la	ley	italiana	que,	desde	2004,	disciplina	
la	RHA2.	
En	efecto,	 la	Ley	19.02.2004,	n.	40,	no	obstante	haber	sido	criticada	por	 la	 iglesia	católica	por	 las	






en	 los	 porcentajes	 de	 embarazos	 obtenidos	 con	 aspiración	 de	 ovocitos	 y	 por	 otro	 aumento	 de	 abortos	
espontáneos,	 partos	 gemelares	 y	 “turismo	 reproductivo”.	 Al	 silencio	 del	 legislador	 se	 añadió	 una	
































causas	 de	 fuerza	 mayor,	 no	 previsibles	 en	 el	 momento	 de	 la	 fecundación,	 no	 aconsejasen	 detener	 el	
tratamiento	y	 crioconservar	 los	embriones,	que	 igualmente	habrían	debido	 implantarse	apenas	hubiese	
sido	posible.	
Tanto	el	límite	de	tres	embriones	como	la	obligación	de	transferirlos	en	el	útero	por	parte	del	médico	




respectivamente	 su	 profesionalidad	 y	 su	 voluntad	 después	 que	 el	 texto	 original	 de	 la	 ley	 los	 había	














n.	 40	 del	 2004”,	Rivista	 italiana	di	diritto	 e	procedura	penale,	 2009,	 p.	 950	 ss.	 así	 como	 varios	 trabajos	 recopilados	 en	D'AMICO,	
MARILISA	y	PELLIZZONE,	IRENE	(Coord.):	I	diritto	delle	coppie	infertili.	Il	limite	dei	tre	embrioni	e	la	sentenza	della	Corte	costituzionale,	
Franco	Angeli,	Milano,	2010.	































ap.	 1,	 8	 y	 9)―	 como	 para	 justificar	 la	 atención	 de	 la	 doctrina	 penalista	 italiana,	 hasta	 el	 momento	 no	
acostumbrada	a	sanciones	interdictivas	y	pecuniarias	de	esta	envergadura.	
El	 proceso	que	 terminó	 con	 la	 sentencia	 162	de	2014	 fue	 especialmente	 largo,	 ya	 que	 cuando	 la	
cuestión	de	su	constitucionalidad	estaba	radicada	en	la	Corte,	se	publicaron	los	dos	fallos	del	TEDH	relativos	
al	caso	S.H.	y	otros	vs	Austria15,	que	impusieron	también	a	los	tribunales	italianos	reexaminar	los	casos	a	la	
luz	 de	 esta	 nueva	 jurisprudencia	 europea.	 Frente	 a	 la	 imposibilidad	 de	 fundamentar	 la	 declaratoria	 de	
incostitucionalidad	en	la	violación	de	las	obligaciones	internacionales	de	Italia,	la	Corte	tuvo	que	motivar	su	
decisión	tan	sólo	en	razones	internas	de	la	Constitución	nacional.	
Las	 motivaciones	 del	 fallo	 por	 el	 que	 ―insistimos―	 ahora	 no	 se	 permite	 cualquier	 fecundación	


























El	 interés	 de	 la	 sentencia	 recién	 citada	 va	más	 allá	 de	 la	 solución	 del	 problema	 específico	 de	 la	
fecundación	heteróloga	y	ofrece	importantes	indicaciones	para	prever	la	posición	que	los	jueces	asumirían	
en	la	medida	en	que	lleguen	a	su	atención	otras	de	las	prohibiciones	que	aún	permanecen	en	la	Ley	40.	En	
particular,	 la	 Corte	 escribe	 que	 aunque	 dicha	 ley	 se	 proponga	 favorecer	 la	 solución	 de	 los	 problemas	
reproductivos	 derivados	 de	 la	 infertilidad	 y	 esterilidad,	 la	 prohibición	 absoluta	 de	 acceso	 a	 la	 RHA	






afirma	 la	Corte―	 la	 prohibición	 absoluta	 de	 una	 conducta	 propia	 de	 la	 esfera	 de	 la	 autodeterminación	
individual	en	un	Estado	liberal	es	admitida	tan	sólo	cuando	sea	“el	único	medio	para	garantizar	otros	valores	
constitucionales	involucrados”.	Así,	en	el	caso	de	la	fecundación	heteróloga,	los	jueces	estimaron	que,	para	
tutelar	 los	 derechos	 del	 niño,	 era	 suficiente	 tomar	 la	 legislación	 vigente	 en	materia	 de	 adopción	 como	
modelo	de	normativa	relativa	a	paternidad	no	biológica.	En	un	marco	general,	es	evidente	que	el	choque	
entre	 un	 Parlamento	 que	 reivindica	 una	 ilimitada	 discrecionalidad	 y	 un	 Poder	 judicial	 que	 insiste	 en	
reconducir	las	normas	a	parámetros	de	razonabilidad	científica	tiene	importantes	“costos	normativos”19	
en	 términos	 de	 coherencia	 y	 certeza	 jurídica.	 Si	 esto	 fuera	 poco,	 los	 que	 pagan	 por	 esta	 lucha	 son	 los	
ciudadanos	directamente	involucrados,	que	sólo	eventualmente	y,	en	todo	caso,	después	de	un	largo	juicio,	
encontrarán	respuesta	a	sus	expectativas	constitucionalmente	calificadas20.	



























el	 punto	 se	 espera	 un	 próximo	 fallo	 de	 la	 Corte22.	 Otra	 prohibición	 que	 parece	 desproporcionada	 e	
incoherente,	 a	 la	 luz	 de	 las	 finalidades	 enunciadas	 en	 la	 Ley	 40,	 guarda	 relación	 con	 la	 donación,	 con	














Aunque	 la	 mayoría	 de	 dichas	 prohibiciones	 sea	 de	 carácter	 administrativo	 su	 esencia	 es	
indudablemente	 penal.	 Como	 varias	 veces	 confirmaron	 los	 tribunales	 europeos	 ocupándose	 de	 la	





21	 Ordinanza	 Tribunale	 Firenze,	 9.01.2013	 http://www.cortecostituzionale.it/schedaOrdinanze.do?anno=2013&numero=166&	
numero_parte=1	 también	 Ordinanza	 Tribunale	 Napoli,	 29.04.2014	 http://www.cortecostituzionale.it/schedaOrdinanze.do?	
anno=2014&numero=149&numero_parte=1		de	sumo	interés	porque	―por	primera	vez―	pronunciada	en	el	ámbito	de	un	juicio	penal.	




















con	 una	 línea	 jurisprudencial	 recién	 inaugurada	 por	 el	 Tribunale	 de	 Roma25,	 que	 basándose	 en	 una	
novedosa	lectura	del	art.	44	de	la	Ley	de	adopción	(n.	183	de	1984)	―neutra,	desde	el	punto	de	vista	de	la	
orientación	sexual	de	 los	sujetos	 involucrados―	ha	declarado	 la	adopción	de	una	menor	por	parte	de	 la	
pareja	 lesbiana	 de	 la	 madre,	 conviviente	 con	 ellas	 desde	 hace	muchos	 años.	 Aunque	 el	 instituto	 de	 la	














desconocidos.	 Si	 el	 Estado	 no	 quiere	 favorecer	 la	 RHA	 en	 mujeres	 solteras	 puede	 excluirla	 de	 las	





25	 Tribunale	 per	 i	 Minorenni	 di	 Roma	 ‐	 Sentenza	 30.07.2014	 http://www.quotidianodiritto.ilsole24ore.com/art/civile/2014‐08‐
29/a‐roma‐prima‐adozione‐una‐coppia‐omosessuale‐165433.php?uuid=ABxkUaoB.	
26	 Acaba	 de	 pronunciarse	 al	 respecto	 también	 el	 supremo	 tribunal	 del	 país	 transpirenaico:	 Cour	 de	 Cassation,	 Avis	 n.	 15010	
(22.09.2014):	“Le	recours	à	l’assistance	médicale	à	la	procréation,	sous	la	forme	d’une	insémination	artificielle	avec	donneur	anonyme	à	
l’étranger,	ne	fait	pas	obstacle	au	prononcé	de	 l’adoption,	par	 l’épouse	de	 la	mère,	de	 l’enfant	né	de	cette	procréation,	dès	 lors	que	 les	




















































mujer	 gestante	 esconda	 una	 explotación	 en	 perjuicio	 de	 ésta.	 Pero	 hay	 más	 argumentos:	 desde	 la	
perspectiva	de	la	cohesión	social	de	un	país,	es	preocupante	que	existan	personas	que	pretendan	eludir	las	
leyes	de	su	país	yendo	a	otro,	cuyas	normas	sean	más	laxas,	así	como	no	se	puede	ver	con	simpatía	el	hecho	
que,	bajo	 la	bandera	de	 la	 libre	 iniciativa	económica,	el	CBRC	se	haya	convertido	en	una	 industria	como	




un	 instrumento	 de	 la	 rama	 del	 Derecho	 respectiva:	 es	 decir,	 el	 Derecho	 internacional.	 Desde	 2010	 la	









merece	 sustento	 y	 apoyo	 por	 parte	 de	 las	 instituciones,	 ya	 que	 el	 nacimiento	 de	 nuevos	 ciudadanos	
posibilita	 la	 conservación	del	Estado	mismo.	Por	 supuesto,	 antes	de	 éste	hay	que	preservar	 el	 superior	
interés	del	niño	involucrado,	pero	―teniendo	nuevamente	en	cuenta	la	sentencia	162	de	2014	de	la	Corte	
costituzionale―	 “aunque	 la	 Constitución	 no	 ponga	 la	 noción	 de	 familia	 en	 necesaria	 correlación	 con	 la	
presencia	de	hijos,	es	cierto	que	el	proyecto	de	una	familia	caracterizada	por	la	presencia	de	hijos,	también	


























la	Unión	Europea	(Ucrania,	 India	y	algunos	Estados	de	EE.UU.),	pues	dentro	de	 la	UE	 los	Estados	que	 la	






sido	más	 criticada	que	 laudada34,	 sino	 comparar	 la	practicabilidad	de	 la	 regulación	 impuesta	por	dicha	
sentencia	en	España,	con	la	actual	incertidumbre	presente	en	Italia.	
La	prohibición	italiana	a	la	maternidad	por	sustitución,	como	se	dijo,	es	de	matriz	penal,	pero	la	Ley	
































5	y	15	años!	Más	grave	aún	es	el	hecho	que	en	primera	 instancia,	 frente	a	 conductas	muy	similares,	 se	
condenó	a	una	pareja	y	se	absolvió	a	otra38.	
Frente	a	tanta	confusión,	y	al	riesgo	de	penas	de	gran	severidad,	la	solución	recién	alcanzada	por	la	
justicia	 española	 resulta,	 evidentemente,	 un	 paso	 adelante.	 Por	 lo	menos	 en	 los	 casos	 en	 que	 el	 semen	
proceda	 de	 un	 miembro	 de	 una	 pareja	 homosexual,	 permitir	 que	 éste	 reclame	 su	 paternidad	 y	 en	 la	
embajada	se	tome	constancia	clara	(más	allá	de	la	presentación	de	un	contrato	u	otro	documento	traducido)	







desmantelar,	 fallo	 tras	 fallo,	 las	 opciones	 legislativas	 que	 políticamente	 eran	 más	 oscurantistas	 y	 que	
jurídicamente	se	configuraban	como	iliberales.	Así,	en	este	ámbito,	Italia	se	acerca	a	Europa.		






























que,	 en	 virtud	 del	 avance	 científico	 de	 nuestras	 sociedades,	 ya	 no	 es	 un	 problema	 técnico,	 sino	
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